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訴訟手続の違憲を理由とする上告と破棄差戻し 
Quashing and Remand about a Final Appeal on the Base of Reason of 
Constitutional Violation in Court Proceedings 
 










務規定を定める民訴法 2 条が適当であること③民訴法 2 条の「公正かつ迅速」という文言に関しては、「公正」
と「迅速」の同時達成については努力義務であると解されるが、「公正」の要請単体は努力義務ではなく、た
とえ「迅速」の要請が後退してでも守られるべき裁判所の義務（公正義務）であること④公正義務の内容と
しては、手続的デュー・プロセスと信義則が考えられることの 4 つを私見として提示した。 
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1 はじめに  







                                                  
1 笠井正俊＝越山和広編『新・コンメンタール民事













































の訴訟手続を準用する（民訴法 336 条 3 項、同 327
                                                  
2 最大判昭和 23 年 7 月 8 日刑集 2 巻 8 号 801 頁参
照。 
3 条文としては、決定で裁判するという形をとるこ
とが多い。例えば、民訴法第 87 条 1 項ただし書の
「決定で完結すべき事件」が非訟的手続であるとされ
る。新堂幸司「＜講演＞手続保障をめぐる理論・判
例・立法の動き」上智法学論集 56 巻 1 号（2012 年）
6 頁。 
4 新堂・前掲注（3）5 頁。 





条 1 項・2 項）特別抗告の事例を検討の対象にする。 
 
2.1 最決平成20年 5月 8日家月60巻 8号 51頁（平
成 20 年決定） 
 以下、重要と思われる部分に傍線を付した。 
【事案】 































































2.2 最決平成 23 年 4 月 13 日民集 65 巻 3 号 1290








































































































                                                  
6 拙稿「民事・刑事手続におけるデュー・プロセス
の交錯と統合－米国の判例と日本国憲法 31 条を手
がかりに－」同志社法学 66 巻 1 号（2014 年）84
頁以下参照。 





条、同 327 条 2 項、同 325 条 2 項）8には至らなか













3.2.1 最判昭和56年 9月 24日民集 35 巻 6 号 1088
頁 



















違法性」同志社法学 65 巻 1 号（2013 年）259 頁参
照。 
9 新堂幸司・前掲注（3）16 頁。 















































第 410 条  上告裁判所は、第 405 条各号に規定す
る事由があるときは、判決で原判決を破棄しなけれ
                                                                                
続裁量とその規律』（有斐閣、2005 年）307 頁。 
12 加藤新太郎「弁論の再開―コメント」大江忠＝加
藤新太郎＝山本和彦編『手続裁量とその規律』（有斐





















刑事訴訟法 410 条は「第 405 条各号に規定する事
由があるときは、判決で原判決を破棄しなければな
らない」と定めていることから、刑訴法 405 条 1 項
の事由（憲法違反）がある場合、原則として同 410
条による破棄がなされるものと考えられる。続く同












 なお、刑訴法 411 条については、同 405 条事由が
ない場合のみに本条で破棄できるのではなく、405
条事由があっても本条で破棄できるとの見解がある15。
                                                  
13 笠井＝越山編・前掲注(1)〔笠井〕1067 頁。 
14 藤永幸治ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法第
6 巻』（青林書院、1996 年）〔原田國男〕545 頁。 
15 伊藤栄樹ほか著『新版注釈刑事訴訟法第 6 巻』（立
- 15 -








3.3 平成 23 年決定の問題点 











 次に、平成 23 年決定は、結論として破棄差戻
しとなっていることから、特別抗告について定め
た民訴法 336条 3項によって同 325条が準用され
たはずである。決定理由中に違反した憲法の条文
についての言及がないことから、準用されたのは
325 条 1 項ではなく、「法令違反」による破棄差
















                                                                                
花書房、1998 年）〔柴田孝夫〕451 頁。 
16 法務省民事局参事官室編『一問一答・新民事訴訟


















立て経由の場合はともかく、312 条 1 項に該当する
としてなされた憲法判断を求める上告について、
325 条 1 項による破棄差戻しをする際には、検討対
象となった破棄差戻しの根拠たる憲法の条文への言


























































                                                                                
斐閣、1988 年）13 頁。 























































23 笠井＝越山編・前掲注(1)〔越山〕15 頁。 
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24 林大＝山田卓生編『法律類語難語辞典［新版］』（有
斐閣、1998 年）30 頁。 
25 浅野一郎編『改訂 法制執務辞典』（ぎょうせい、
1982 年）266 頁。 
26 林修三ほか編『法令用語辞典［第 6 次改訂版］』
（学陽書房、1986 年）74 頁。 
4.4 裁判所の公正義務の内容（私見４） 
 民訴法 2 条を根拠とする裁判所の公正義務を想定
するとして、その内容が問題となるが、現時点では、
つぎの 2 つの方向性を提示しておくことにしたい。 
 



































                                                  
27 拙稿・前掲注(6)94 頁以下参照。 
28 拙稿・前掲注(6)106 頁以下参照。 
29 賀集ほか編・前掲注(22)〔中野〕16 頁。 









いて言及した、最判昭和 62 年 10 月 30 日裁判集民











































































































 なお、本稿では、私見 4－1 と私見 4－2 のいずれ
が妥当であるかという点については、結論を出すこ
とができなかった。今後の検討課題としたい。 
（原稿受理年月日 2015 年 9 月 30 日） 
                                                  
31 当事者が、「自身に抗告状等が送達されないこと」
を「相手方からの抗告はなかった」と考えるのは、
信頼に足ることであると思われる。 
32 この場合は抗告審への不出廷。 
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